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THE NATURAL PERSON WITHIN THE CONTEXT OF
THE FAMILY AND THE PROTECTION OF THE PERSON’S
RIGHTS IN ROMAN LAW: ASPECTS OF MATERIAL AND
PROCEDURAL LAW

ABSTRACT. The extension of the protection of the person within the perspective of the Law
of the person is analyzed according to Roman law. Modern civil and constitutional doctrine
states that the Law of the person is a recently constituted right although it had its beginning in
Antiquity, especially in Roman Law.
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LA PERSONA NATURAL EN EL CONTEXTO DE LA
FAMILIA Y LA PROTECCION DE SUS DERECHOS DE
PERSONALIDAD EN EL DERECHO ROMANO: ASPECTOS
DE DERECHO MATERIAL Y PROCESUAL

RESUMEN: Este articulo tiene como objetivo analizar en el contexto del Derecho Romano
la prolongacion de la proteccion de la persona humana en la perspectiva de los derechos de
personalidad, que la Doctrina civil-constitucional moderna afirma ser uno de los derechos de
formalizacion reciente, pero que, en efectivo, tuvo su inicio en la antigiiedad clasica, en especial,
en el Derecho Romano, conforme se busca demostrar con ese trabajo.

PALABRAS-CLAVE: Persona; Derecho Romano; Persona natural; Capacidad; Incapacidad;
Derechos de Personalidad.

INTRODUCAO

O Direito Romano, neste inicio de século XXI, constitui-se, ainda, numa importante fonte
do direito contemporaneo, com a consolida¢do dos Direitos da Personalidade, como suporte de
garantia de protegdo da dignidade da pessoa humana, em especial, consubstanciados nos direitos
Constitucional e no Direito Civil. Faz-se necessaria, entdo, a titulo de pesquisa, uma investigacido
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de maior profundidade na fonte romana', buscando o alcance da prote¢do da pessoa humana e
até mesmo das pessoas coletivas, naquele direito, como fonte primeira de tal protegao.

Para uma melhor compreensdo do significado da tutela dos direitos da personalidade no
ambito do Direito Romano e a sua evolucao, faz-se necessaria uma analise preliminar de alguns
elementos pertinentes a pessoa, a personalidade e aos institutos da capacidade de fato e de
direito, na ordem juridica romana, para depois examinar, a luz do processo romano, as formas

de defesas desses direitos.

2.NOCAO DE PESSOA

A pessoa, natural ou fisica, somente tinha a sua existéncia confirmada perante o Direito
Romano, ap6s comprovacao da vida extraulterina, o que vale dizer, teria que sair do ventre
materno?, sendo o exercicio da respiragdo uma das provas da existéncia da vida, para o ser humano,
que acabava de nascer, mesmo que ocorresse o seu falecimento em seguida. O Direito Romano,
baseava-se na regra de Paulo: nasciturus pro jam nato habetur si de ejus commodo agitur.

Os que nasciam mortos eram tidos como pessoas ndo nascidas, ou seja, por exemplo, o
caso do natimorto. (D. 50, 16, 129). Exigia-se total despreendimento do rebento das viceras
maternas. (D. 35,2,9,1).3

Enquanto aguardava o nascimento, podia-se nomear curador para o nascituro, para que fosse
exercida defesa de seus interesses; era a figura do curator ventris. (D. 26, 5, 20).

E, além do requisito nascimento, a pessoa deveria ter forma humana, que se refere a uma
aparéncia de normalidade humana, pois, caso contrario, em que pese ter ocorrido o nascimento,
mas, se apresentasse formato anormal, tais seres eram taxados de monstros ou prodigios, supondo-
se que a mulher que o gerou tivesse praticado coito com um animal irracional, ou seja, fora do
género humano. (D. 1, 5, 14).*

E, por ultimo, fazia-se mister que a pessoa, ao nascer, tivesse maturidade fetal, requisito

que diz respeito ao fator tempo da gestag@o, o qual comegava a partir do 7° més, para que a

1 . Doutrina, com propriedade que: “o estudo das fontes do Direito Romano,numa perspectiva da realizagao
concreta do Direito delas emanado pode ajudar a revelar formas de actualizagdo do juridico numa sociedade onde as
expectativas sociais mudam cada vez mais depressa, adaptando as normais legais as concepgdes dominantes de justica.
(PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Curso de direito romano. Cascais, Lisboa, PT: Principia, 2010. v.1. p. 387)

2 Que afirma: “perche um uomo (sai o nom sai soggeto di diritto) esista, & necessaria quella completa separazione
del suo corpo dal corpo materno, che si chiama nascita.”. (ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Istituzioni di diritto romano.
Quattordicesima Edizione Riveduta.Napoli, ITA: Eugenio Jovene, 2006 .p. 46.)

3 Cf. NUOVO Digesto Italiano. A Cura di Mariano D’Amelio. Primo Presidente della Corte di Cassazione.
Vocabulo Docimasia. Torino, ITA: Editrice Torinese, 1938, p.104, v.5. La piu usata é la docimasia idrostatica pulmonare,che
si basa sul principio che 1l feto, dopo aver respirato , ha i pulmoni pieni d’aria e quindi gli stessi immersi nell acqua , per
la maggiore leggerezza di quelli di um infante nato morto, che quindi non ha respirato, debbono galleggiari. (Docimasia
Hidrostatica de Galeno).

4 D.1, 5, 14: Non sunt liberi, qui contra Forman humani generis converso more procreatur.
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mulher tivesse uma gestagdo minina normal, segundo pensamento sustentado por Hipdcrates,
tido como o pai da medicina.’

2.1 CONCEITO DE PESSOA

Para que se possa contextualizar a identificag@o e a conceituacdo da pessoa, natural ou fisica,
no ambito do Direito Romano e o exercicio dos seus direitos e obriga¢des perante a ordem juridica
romana, faz-se necessario examinar o vocabulo persona, desde a sua origem etimologica e toda

a amplitude do seu significado no aspecto juridico.
2.2 ORIGEM DO VOCABULO

Em primeiro lugar, tem-se que levar em conta que, numa relagdo juridica, temos o sujeito
do direito e o objeto do direito, e ao sujeito do direito se denomina de pessoa.

A palavra pessoa, que, em latim, era persona, etimologicamente tinha por significado
mascara, ou seja, de per (por intermédio de) e sonare (fazer soar, ecoar), que fora emprestada
da linguagem teatral na antiguidade greco-romana, em suas comédias e tragédias. Ela era uma
persona, levando-se em conta que possibilitava ressoar a voz de uma pessoa por intermédio de
um orificio, numa representagao.

O que se constatou ao longo do tempo ¢ que houve uma transformagao no seu significado,
de modo que, num primeiro momento, passou a significar o papel representativo de cada ator
em um cenario teatral e, posteriormente, ao final, passou a corresponder ou expressar 0 proprio
individuo, portanto, o que ele representava, dentro da propria sociedade onde vivia®

Enfim, o vocabulo latino persona, de uma representacdo teatral, passou a ser a palavra
identificadora do individuo, do ser humano, no contexto do corpo social onde convivia com
outras pessoas.

E preciso alertar, no entanto, que, em alguns textos romanos, também a palavra homo ¢é usada
como sinénimo de pessoa e como também ¢ usado o vocabulo caput.”

O vocabulo persona, para o Direito Romano, tinha um signficado muito amplo, podendo

abranger pessoas sui iuris (um parter familias) e aliene iuris (um escravo, ou seja, um servius

5 D.1, 5, 12: Septimome mense nasci perfectum partum iam receptum est propter autorictatem doctissimi viri
Hipocrates.

6 Cf. MONTEIRO, W. de Barros. Curso de direito civil: Parte Geral. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v. 1, p. 61.

7 Cf. NOVISSIMO digesto italiano. 3. ed. Torino, ITA: Editrise Torinese, 1957. v. XII, p. 1015. Que diz: “Il

concetto di persona fisica € espresso dai Romani in vario modo:com Il termine somo (cosi ad es.,La stessa rubrica di D,h,t,
1 5); persona, parola di origine teatrale e entrada poi nel linguaggio giuridico (11.2 ¢ 3), D, h,t.,1 e 5), caput (cosi 1.1,pr.,D,
de tutelis, 26, 1) da cui I’espressione capitis deminutio (mdxima,média e minima), inizialmente indicante la perdita per um
dato gruppo, cittadino o familiare, di um suo membro, poi passata piu in generale a significare Il cambiamento dello status
per um determinato individuo. ”
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est res).t

3. DIVISAO DAS PESSOAS ENTRE FiSICAS OU NATURAIS E COLETIVAS

Na verdade, o vocabulo persona, com origem etimoldgica latina significando mascara, no
Direito Romano era utilizado tanto para o homem possuidor ou ndo de capacidade juridica, ou
seja, para pessoas sui iuris ou alieni iuris, v. g., para um homem romano da classe dos patricios
ou para um seu escravo, seu subordinado.’

O que se verifica ¢ que a palavra persona, tanto era dirigida para homens livres, como para
com aqueles que ndo eram detentores de capacidade de direito.

Temos de ressaltar que o Direito Romano, além de reconhecer na ordem juridica, as pessoas
naturais, também acabou por admitir, em favor de algumas organizagdes humanas, a possibilidade
de terem patrimonio proprio, distintamente, do patrimonio das pessoas que as integra: si quid
universitati debetur, singulis non debetur, nec quod debet universitas singuli debent."’

O que se constata, no que diz respeito ao reconhecimento da existéncia de interesses que
podem atuar na ordem juridica, ¢ que se acabou por definir o conceito de capacidade juridica,
que esta na razdo da existéncia de um centro de atribui¢des de direitos e obrigagdes que fica
outorgado a uma pessoa.

Na licdo de Ebert Chamoun, esses centros ou esferas o direito nomina de personalidade,
a qual ¢ inerente tanto as pessoas naturais ou fisicas, como também a um grupo de individuos
considerados como uma unidade, nominado de pessoa juridica, coletiva ou moral.!

A verdade ¢ que a ideia de uma entidade coletiva dotada de capacidade, distinta da dos seus
membros que a constitui, os romanos chegaram a concluir, depois de muito tempo, ou seja,
somente a partir do primeiro século da era crista. (D. 5, 1, 76. Alf)

Assim, na ordem juridica romana, conviveram lado a lado, com as pessoas naturais ou fisicas,
também as pessoas juridicas ou abstratas, que se dividiam em universitas personarum (v. g., as
corporagdes) e as universitas rerum (v. g., fundagdes e herancga jacente), que nada tinham a ver,
com a estrutura das pessoas juridicas da modernidade.

Temos que a nogao de capacidade para a pessoa fisica acabou por se transferir para a pessoa
juridica, e aquela estavam vinculados direitos, como a patria potestas, a manus maritalis, e
outros que as pessoas juridicas jamais poderiam exercer.

Do populus romanus a ideia de pessoa juridica, no direito classico, transmitiu-se para os
municipios, as coldnias, as cidades, quando foi reconhecida personalidade juridica as cidades, as

currias e aos colégios. Posteriormente, as fundagdes com fins filantropicos ou religiosos, depois

8 1.1, 2, 12 : ac prius de personis videamus, nam parum est ius nosse, si personae quarum causa statutum est
ignorentur.

9 GAIUS 1,9: Summa divisio de iure personarum haec est,quod omnes homines aut liberi sunt aut servi.

10 Cf. JUSTO, A. Santos. Direito privado romano. 4. ed., Coimbra, PT: Coimbra 2008. v. 1, p. 107.

11 Cf. CHAMOUN, Ebert. Institui¢des de direito romano. 2. ed., Rio de Janeiro, RJ: Forense, 1954, p. 57.
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essa ideia foi estendida aos colégios e mosteiros e, ainda, as entidades assistenciais, como os
hospitais, asilos para velhos, orfanatos, abrigos para pobres, etc.'

4. DISTINCAO ENTRE CAPACIDADE DE DIREITO OU JURIDICA E
CAPACIDADE DE FATO NO DIREITO ROMANO

No Direito Romano era nitida a distin¢do entre a capacidade de direito ¢ a capacidade de
fato, no que concerne ao individuo ou ser humano.

A capacidade de direito ou juridica ¢ aquela que outorga ao individuo a aptiddo para que
ele possa exercer todos os direitos e contrair todas as obrigagdes em geral. Ja a capacidade de
fato ¢ a aptiddo pessoal para a pratica de atos que dizem respeitos aos seus interesses perante
a ordem juridica.

Em Roma inexistia uma expressdo propria para identificar a capacidade de direito, o que
possibilitou uma controvérsia entre os jurisconsultos do periodo cléassico, sobre o seu conceito.!?

No ius Romanum, tanto a capacidade de fato como a de direito estavam condicionadas a
satisfac@o de certas exigéncias, pois nem sempre o individuo que detinha a capacidade de fato
era possuidor da de direito e, inversamente, nem sempre quem possuia capacidade juridica era
concomitantemente, possuidora capacidade de fato.

Quando uma pessoa romana, do sexo masculino, reunia as duas capacidades, simultaneamente,
entdo se dizia que ela era uma pessoa absolutamente ou plenamente capaz, perante a ordem
juridica romana.

Quando um homem, ja inclusive casado e com filhos, sendo pessoa sui iuris, era colocado
sob curatela em razdo de uma insanidade mental, podia-se afirmar que ele antes desse fato era
pessoa plenamente capaz, ou seja, portador das duas capacidades. No entanto, em razdo da
doenga tornou-se absolutamente incapaz.

Isso ndo quer dizer que perdeu sua capacidade de direito, pois continuou com a sua capacidade
juridica intocavel, apenas ndo mais podendo, apos a interdigdo, praticar atos por si proprios da
vida civil, portanto, perdendo apenas a sua capacidade de fato, e esta passava a ser exercida por
outra pessoa, que lhe foi nomeada como seu curador.

Se se for examinar a situagdo juridica de um homem nao livre, como, por exemplo, um
escravo (servus alicuius - vicarus) detentor de maioridade civil, e ndo insano, tem-se que ele ¢
detentor da capacidade de fato, mas ndo é detentor da capacidade juridica (por ser aliene iuris),
em razao de estar subordinado a alguém, mais precisamente ao seu senhor.

Este escravo ndo poderia ter patriménio, tudo que adquiria incorporava-se ao patrimonio

12 GIGLIO, Alfredo José F. Del. Direito romano. Sao Paulo, SP: José Bushatsky, [19--?]. v. 2, p.171.
13 IGLESIAS, Juan. Instituciones de derecho romano. Barcelona, ESP:Casa Provincial Caridad,1950. v.1, p.
55,
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de seu dono ou seu senhor (dominus), em razao da patria potestas do paterfamilias. Assim
como todos os atos que praticava, na administragao de patrimdnio do seu senhor, este respondia
pessoalmente por eles, perante terceiros.

Afirma o romanista Santo Justo que “durante muito tempo s6 o paterfamilias (por ser livre,
cidaddo e independente ou sui iuris) teve a capacidade juridica de gozo e de agir. Mais tarde,
foi reconhecida a estrangeiros, embora limitada aos seus direitos nacionais ¢ no ambito do ius
gentium. Em 212 d.C, a constituto Antoniniana, periodo do Imperador Caracala, estendeu a
cidadania a todos os homens livres do Império Romano os quais, em consequéncia, adquiriram

a capacidade de gozo de direitos.”™

5 HIPOTESES DE INCAPACIDADE DE DIREITO PARA AS PESSOAS NATURAIS
EM FACE DO DIREITO ROMANO

A realidade era que no Direito Romano muitas causas poderiam implicar na configuracéo
da incapacidade de direito; dentre as quais se podem citar: a degradagdo social, a religido, a
profissdo e a condicd@o social da pessoa.

5.1 FATORES QUE CONCORRERAM NO DIREITO ROMANO PARA A
INCAPACIDADE DE DIREITO

Em que pese a pessoa que viesse a nascer com o formato de pessoa humana receber a outorga
de imediato da capacidade juridica, pelo ordenamento juridico romano isso ndo queria dizer que
ela ndo pudesse sofrer restrigoes

O que se verificava no Direito Romano era que muitas causas poderiam implicar na
configuracdo da incapacidade de direito, como a degradagdo social, a religido, a profissdo e a
condi¢do social da pessoa.

Razao pela qual se faz mister a analise de caso a caso de cada causa, para uma melhor nogéo
de seus alcances na restri¢do da incapacidade para a pessoa.

5.1.1 ADEGRADACAO SOCIAL

Temos que a degradacdo social, prevista no Direito Romano, estava diretamente relacionada
com a conduta ou comportamento social do individuo perante a sociedade romana e, neste caso,
em sendo aplicado alguma sangdo, poderia implicar em restri¢des pessoais, a ponto de se chegar

mesmo a eliminar por completo a capacidade de direito.

14 JUSTO, A. Santo, 2008, op. cit., p.109.
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A incapacidade de Direito estava diretamente relacionada com a questdo do status de que a
pessoa romana gozava no seio de sua sociedade. Assim, uma pessoa do sexo masculino sui iuris
poderia gozar, concomitantemente, do status libertatis, status civitatis e status familiae, o que
configurava a sua plena capacidade, em especial quando se tratasse um paterfamilias.

O eminente jurista portugués Capelo de Souza afirma que: quanto ao Direito Romano,
cabe dizer, liminarmente, que, ao longo de toda a sua extensa histdria, os estatutos juridicos
das pessoas fisicas foram extremamente diversificados. So tinha plena capacidade juridica e,
consequentemente, integrais direitos de personalidade, quem possuisse os trés status: o status
familiae (com a inerente qualidade de paterfamilias), o status civitatis (ou seja, a categoria de
cidaddo, que era desde logo negada aos estrangeiros), € o status libertatis (ou seja, a qualidade de
pessoa livre, que era condi¢do, embora nao suficiente, da cidadania). As demais pessoas apenas
tinham direitos em fungdo do peso especifico do seu status.'

Se uma pessoa sui iuris sofresse a aplicacdo de uma capitis deminutio maxima ou media
perderia, no primeiro caso, todos os seus direitos, como homem com a nacionalidade romana;
na segunda hipétese, perderia a sua cidadania, no entanto, também poderia sofrer uma capitis
deminutio minima, onde apenas sofreria algumas restricdes pessoais em seus direitos perante
sua familia'®.

No primeiro caso, a penalidade poderia ser aplicada a um devedor insolvente, para um ladrao,
na hipétese de prisdo em flagrante; para quem deixasse de se inscrever no census; ou ainda para
um soldado legionario romano desertor, ou que se deixasse cair prisioneiro do inimigo (potesta
hostium).

Ja a capitis deminutio media tinha por objetivo privar a pessoa dos direitos de cidadania e
dos de familia, como era o caso para quem se proibia o uso da agua e do fogo (interdictis agua
et igni), e com isso se evitar o retorno dos expatriados e dos deportados (deportatio in insulam)
e os condenados ao desterro.(Ulpiano, D., 48, 22, 7, p. 3).

Configurava capitis deminutio minima, quando a pessoa mudasse de status na sua familia;
a titulo de exemplo pode-se citar o caso de quando uma pessoa alieni iuris simplesmente se
transferia de familia, verbi gratia, no caso de adogao, e quando uma pessoa aliene iuris se tornava

sui iuris, como no caso do filho que era emancipado (emancipatio) pelo seu pater.

5.1.2 ARELIGIAO

O que se constata, na analise do Direito Romano, é que, durante a existéncia dos periodos
histdricos: primeiro periodo do rex e das gentes (753 a. C. - 509 a. C.); segundo periodo, transi¢ao

monarquia/republica (509 a. C. — 367 a. C.); o terceiro periodo: O Populus Romanus e a res

15 CAPELO DE SOUZA, Rabindranath Valentino Aleixo. O Direito geral de personalidade. Coimbra, PT:
Coimbra, 1995, p. 47.
16 Cf. MONTEIRO, W. de Barros. Curso de direito civil. 37. ed.,Sao Paulo, SP: Saraiva, 2004. v. 2, p. 28.
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publica (367 a.C.-a27a.C), eo quarto periodo: O Princeps ou Alto Império (27 a. C. - a 285
d. C.). Temos que a religido paga nunca havia servido de base para se impor qualquer restri¢ao
a capacidade das pessoas fisicas ou naturais, até¢ o governo do Imperador Constantino.

No entanto, a partir do quinto periodo: O Princeps como rex no Império tinico (285 d. C.
- 395 d. C.), com Constantino, veio a se constatar imposi¢des de restricdes as pessoas que nao
professavam a religido dos cristdos, ou seja, aos judeus, aos pagaos, os quais ficavam impedidos
de praticar certos atos da vida civil, como servir de testemunhas em atos juridicos, exercer
cargos publicos, ser proprietarios de servos, ndo se poder casar com mulheres que professavam
o cristianismo, como foi o caso dos judeus."”

5.1.3 APROFISSAO

No Direito Romano, no referente ao exercicio de certas profissdes por parte das pessoas,
algumas eram colocadas sob certas restricdes em razao de serem consideradas infames. E dentre
elas podem-se citar os que trabalhavam em circos, teatros, na condigao de artistas atores e também
aqueles que viessem a abragar o oficio de gladiador, pois este, na realidade, se transformava em
um matador de pessoas, para que pudesse salvar a propria vida, ao adentrar a uma arena para
realizar uma luta contra outros gladiadores.

Também pessoas de melhores condigdes sociais poderiam sofrer restrigdes pessoais em razao
de sua profissdo ou fung@o publica que exerciam. Assim, os magistrados provinciais estavam
impedidos de realizar determinados atos dentro do territorio de sua jurisdi¢ao, v. g, adquirir bens
imoveis, se casar com mulher da provincia de sua jurisdi¢do, conceder liberdade aos proprios
escravos de sua propriedade.

Aos senadores nao era permitido contrair nupcias com mulheres libertas, e aos
soldados legionarios, na época classica, ndo se permitia o matrimonio e a possibilidade de

libertar seus escravos, enquanto legionarios.
5.1.4 A CONDICAO SOCIAL

Em todo o periodo da Realeza até o inicio da Republica, o povo romano estava rigidamente
dividido em classes bem determinadas e isso implicava que pessoas de uma classe ndo se
envolvessem com a da outra, levando-se em conta que possuiam condi¢des sociais completamente
distintas e ndo era permitida a realizacdo de unides entre elas, com a finalidade de se constituir
familia.

A classe dos cidadaos patricios em Roma abrangia o exercicio de todos os direitos pertinentes
com a cidadania romana, pois era constituida de pessoas livres, descendentes de pessoas livres. Ja

17 IGLESIAS, Juan, 1950, op. cit., p. 58.
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os plebeus faziam parte de uma classe inferior, que ndo detinham certas prerrogativas inerentes
ao0s cives romani.

Em razdo da condigao social diversa, portanto, ndo era permitido o casamento de um plebeu
com uma pessoa da classe dos patricios. As pessoas da classe patricia somente podiam contrair
napcias pelo casamento da modalidade confarreatio, que era uma modalidade religiosa de
matrimonio, presidida pelo Sumo Pontifice, que, com o tempo caiu em desuso, sendo raro ja na
época de Augusto.

O certo ¢ que veio a desaparecer com a adesdo do Império Romano ao cristianismo como
nova religido oficial, ou em substituigdo a religia paga.

Os plebeus, por sua vez, somente podiam contrair niipcias pela modalidade coemptio, que
era um casamento civil, e referido por Gaio como uma imaginaria venditio.

A proibi¢ao da unido de pessoas dessas duas classes de pessoas romanas somente foi superada
com a Lei Canuleia no ano de 445 a. C.

Também as pessoas da plebe ndo tinham acesso as carreiras da magistratura e ao senado,
pois tais fungdes estavam reservadas para quem pertencesse a classe patricia. Essa situagdo, de
restri¢des aos plebeus, somente veio a ser superada no final do periodo da Reptiblica.

E, ainda, para finalizar, ha que se registrar o tratamento discriminatério do Direito Romano, no
aspecto penal, direcionado para as classes das pessoas, de acordo com a sua situagdo econdmica,
pela qual estavam divididas em classes médias e superiores, nominadas de /onestiores e as classes

inferiores nominadas de humiliores.

6. CASOS DE INCAPACIDADE FiSICA DIANTE DO DIREITO ROMANO

Da mesma forma que ocorria com a incapacidade juridica, tinha-se que diversos fatores
podiam concorrer para a configura¢do da incapacidade de fato, como o sexo, a idade, as doencas
mentais e a prodigalidade.

6.2.1 AIDADE

Outro fator que influia no exercicio da capacidade das pessoas romanas era a sua idade civil.
Assim, conforme a idade das pessoas, o Direito Romano lhes outorgava poderes condizentes
com ela.

No que diz respeito a idade das pessoas, o Direito Romano partia do principio de que o
desenvolvimento fisico corria par a passo com o desenvolvimento mental, de modo que a
capacidade de fato se obtinha ao se atingir a puberdade, quando se permitia o uso da toga virilis
por parte dos homens romanos.

A ordem juridica romana, de acordo com a idade, distinguia as pessoas em: infans, impubes
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e minor. A primeira ordem, os infans, era uma expressdo destinada aos menores de até sete
anos, ou seja, qui fari non potest; tidos por absolutamente incapazes; ja os segundos, impubes,
seriam os homens com idade inferior a quatorze anos e as mulheres com idade inferior aos doze
anos de idade, mas superior a sete, portanto, os qui loqui ou fari possunt e qui iam aliquem
intellectum habent.

Tem-se que a mulher romana, a partir dos doze anos e 0 homem romano, a partir dos quatorze
anos, seriam pessoas puberes, adquirindo capacidade para se casarem, para administrar bens e
também aliena-los, com excecao das restrigdes legais e levando-se em conta as condi¢des pessoais
de pessoas sui iuris e aliene iuris.

Sendo certo de que a pessoa maior de quatorze e menor de 25 anos ficava sob curatela,
instituida pela Lex Laetoria ou Plaetoria do ano de 191 a. C., tendo em vista um novo tipo de
incapacidade, criada no periodo do direito classico romano.

Sem sombra de dtvidas, a doutrina ¢ pacifica no sentido de que foi do confronto de
posicionamentos entre sabinianos e proculeanos que veio a se definir no ius Romanum os limites
de idade das pessoas para o inicio da capacidade de fato. Aquele primeiro povo, os sabinianos,
estipulava o comego da puberdade com a idade nubil, que era comprovada em cada caso pelo
feitio do exame pessoal (inspectio corporis), enquanto estes, os proculeanos, preferiam fixar uma
idade minima para o casamento, fixando-se assim em doze anos para a mulher e em quatorze
para o homem.'®

E certo que o Direito Justinianeu optou pelo posicionamento dos proculeanos, tendo em vista
que o exame nupcial, por ser detalhista no exame corporal, colocava em sérios constrangimentos
as pessoas que a ele se submetiam, sendo considerado indecoroso, conforme disposi¢des nesse

sentido tanto no Codigo como nas Institutas de Justiniano."
6.2.2 O SEXO

No contexto do ius Romanum, em se tratando de familia patriarcal, o sexo era fator
fundamental para distinguir o homem da mulher. Ela, qualquer que fosse a sua situagao civil, ela
estava sempre subordinada a um poder. No estado civil de solteira era tida como pessoa alieni
iuris, submetida a patria potestas do seu paterfamilias ou de um tutor. Se houvesse contraido
matrimonio cum manu, estava submetida a manus maritalis e, no caso de estar solteira sui iuris
ou vilva, ficava sob tutela permanente (tutela perpetua mulierum).

A realidade é que a mulher, perante o Direito Romano, ndo poderia exercer qualquer funcdo

18 ARANGIO-RUIZ, Vicenzo. Historia del derecho romano. Tradugdo.de Francisco de Pelsmacker e Ivaies,
Madrid, [s.n.], 1980. p. 338.
19 C.5, 60, 3: “Indecoram obervationem in examinanda marium pubertate resecantes, iubemus: quemadmodum

feminae post impletos duodecim annos omnimodo pubescere iudicantur, ita et mares post excessum quatuordecim annorum
puberes existimentur, indagatione corporis inhonesta cessante”. No mesmo sentido, 1.1,22. (INSTITUTAS do imperador
Justiniano. Tradugdo. J. Cretella Junior; Agnes Cretella. Sao Paulo, SP: Revista dos Tribunais, 2000.)
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publica, ndo tinha capacidade postulatoria em juizo em favor de alguém, na tinha capacidade
testamentaria ativa e passiva, limitava-se a 10.000 asses, ndo podia adotar e nem ser chefe de
familia romana.

A mulher ndo podia obrigar-se por terceiros em raziao do senatusconsultos Valeiano de 46 d.
C., nem ser instituida herdeira de grandes patrimonios, em virtude da Lei Voconia, de 169 a. C.

Essa situagdo de subordinacgdo e impeditiva de exercicios de direitos por si mesma negada
a mulher romana, ou seja, de incapacidade estava na crenga de que ela era um ser muito fragil,
advindo ainda da Lei das XII Tabuas.*

6.2.3 AS DOENCAS E OS PROBLEMAS FiSICOS COMO CAUSAS DE INCAPACIDADE

Perante o Direito Romano, os doentes mentais, os prodigos, os debiles, de um modo em
geral, eram afetados pela incapacidade de fato no que concerne a pratica dos atos juridicos.

Da mesma forma, quanto a incapacidade fisica, estavam afetados os impotentes, os eunucos,
os surdos e os surdos-mudos. Os dois primeiros estavam proibidos de convolar justae nuptiae,
enquanto os tltimos, além de estar impedidos de praticar atos de disposi¢ao de ultima vontade,
fundados na oralidade, também ndo podiam praticar atos solenes escudados no ius civile, tendo
em vista a oralidade dos atos, o que era impraticavel para tais pessoas. Mas a interdi¢do destes
era relativa.

Ja no tocante a enfermidade mental, ela afetava a capacidade de agir das pessoas e dizia
respeito ao elemento volitivo da pessoa, que nao teria condigdes de praticar atos validos perante
a ordem juridica, estando afetados por incapacidade, neste caso os furiosi, 0s mentecapti € 0s
prodigos.

Eram considerados furiosi os loucos com intervalos de lucidez; os que fossem irrecuperaveis
chamavam-se mentecapti ¢ dementes. E necessario anotar que nio havia uma uniformidade
pacifica, entre os romanistas, quanto a conceituagao das duas figuras afetadas de incapacidade
de fato.”!

Por final, os prodigos ndo eram considerados doentes mentais, no entanto, apresentavam uma
anormalidade, que era a de dissipar de forma desregrada o seu patrimonio. Constatada a pratica
de prodigalidade, era decretada a sua interdigdo, com fins exclusivos de proteger o patrimonio
familiar. Ao final, a interdi¢do acabou por atingir a pessoa do prodigo e todo o seu patriménio
pessoal, nomeando-lhe um curador, para administragdo de seus bens.

20 : Veteres voluerunt feminas, etamsi perfectae aetatis sint, propter animi levitatem in tutela esse... (MEIRA,
Silvio Augusto de Bastos. A lei das XII Tabuas: fonte do direito publico e privado. 3. ed. Rio de Janeiro, RJ: Forense,1972.
Tab. v, 1)

21 Que diz: “no direito pré-classico, tendo em vista os termos da Lei das XII Tabuas, somente havia a curatela
dos furiosi, no direito classico € que, gracas ao pretor, teria ocorrido a extensdo da curatela aos dementes (ou mentecapti).
(MOREIRA ALVES, Jos¢ Carlos. Direito romano. 6. ed., Rio de Janeiro, RJ: Forense, 2000. v. 2, p. 343.)
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7. 0 INICIO E O FIM DAS PESSOAS NATURAIS

Alguém, para ser considerada uma pessoa ao nascer, a luz do Direito Romano, a condic@o
normal era nascer com vida, estando totalmente separada do ventre materno, dar sinais de que
tinha vida, apresentando rugidos ou vagidos, movimentos no corpo ou respiragao, ter formato
de pessoa humana e ainda ter tido um processo de gestagio estendido ao periodo do sétimo més,
o que vale dizer, seis meses completos.?

Essa mesma pessoa para ser sujeito de direitos e obriga¢des perante a ordem juridica romana,
precisava ainda reunir simultaneamente trés elementos: status libertatis (ser livre), status civitatis
(ser cidaddo), status familiae (ser sui iuris).

E certo que, no direito contempordneo, apenas sobreviveram dois desses estados da pessoa,
ou seja, a nacionalidade e a familia, levando-se em conta que todos os homens, ao nascer, sao
livres e capazes de direito e obrigagdes perante a ordem juridica.

Tem-se que a personalidade civil do ser humano, ou seja, a capacidade de ser sujeito de
direitos e obrigagdes, no mundo do direito, extingue-se com a sua morte.

A morte natural de uma pessoa, como se sabe, ocorre quando cessa a circulag@o sanguinea,
pois cessa a oxigenacdo das células do corpo humano e, a partir deste momento, inicia-se
biologicamente a deterioragdo e a decomposi¢do do corpo humano. A partir desse fato temos o
desaparecimento da pessoa humana, em termos de vida humana, do meio social onde ela vivia
ou convivia.

O desaparecimento fisico ou bioldgico da pessoa humana nio ocorre concomitantemente
com o da ordem juridica, pois em direito verifica-se que a existéncia da pessoa natural se projeta
no seu Espolio, para cuja tutela a lei garante um representante legal, até que efetivamente se
pratiquem todos os atos necessarios para se regularize por completo a vida juridica terrena da
pessoa, o que hodiernamente se faz por intermédio do processo judicial ou extrajudicial de
inventario ou arrolamento de bens.

No Direito Romano, a extingdo da pessoa natural operava-se com a sua morte, que coincidia
com a sua morte bioldgica. Mas havia duas situagdes em que ela operava-se de forma distinta. A
primeira era a hipotese em que o de cujus deixava bens e os seus herdeiros nao viessem busca-los
de imediato, e isso configurava a hereditas jacens (heranga jacente).

Neste caso, a heranga jacente conserva a personalidade do defunto, até que os seus bens
fossem entregues aos seus herdeiros ou sucessores, apds a devida habilitagdo no inventario. Por
uma fic¢do, o morto ficava aguardando os seus herdeiros aceitarem a sua heranga deixada.?

Sabe-se perfeitamente que no direito das sucessdes moderno vige outro principio, ou seja,
o da saisine, do direito francés, onde o fato gerador do direito ¢ a morte do autor da heranca,

22 D. 25,4, 1, | : partus enim antequam edatur, mulieris portio est vel visceram.
23 D. 41, 1, 34 : hereditas jacens sustinet personam defuncti.
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e isso é o0 quantum satis para que se transmita de imediato, incontinente, os seus bens, os seus
direitos, aos seus herdeiros.?

Outra hipdtese, onde também o Direito Romano ditava regras distintas para a questao morte
da pessoa natural, ¢ para o caso de morte de varias pessoas estranhas, em um evento; por ficgao
considerar-se-iam todas mortas no mesmo momento.

No entanto, seria diferente se fossem de uma mesma familia, constituida de pai, mae e filho;
o Direito Romano admitia o falecimento do filho em primeiro lugar, quando impubere, ¢, se o

filho era pubere, consideravam-se os pais mortos antes.”

8. APROTECAO DOS DIREITOS DE PERSONALIDADE EM RELACAO AOS
MENORES IMPUBERES E DAS MULHERES PERANTE O DIREITO ROMANO

O Direito Romano guardava grande preocupagdo em termos de defesa dos direitos dos
menores impuberes e das mulheres; os primeiros em razdo de sua tenra idade e as segundas
porque eram consideradas pessoas frageis, em razao do sexo e, por isso, deveriam estar sempre
sob os cuidados de outrem, por ndo poderem se defender.

Na doutrina de Vandick da Nobrega, “o menor, em Roma, com a morte do seu paterfamilias
tornava-se juridicamente capaz, mas ndo podia exercer o completo gozo de seus direitos — nao
podia gerir o patrimdnio. Por isso era submetido a uma tutela, que lhe permitia exercer direitos
e gerir o seu patrimonio. Essa tutela era exercida sobre menores até a idade de 14 anos. Todavia
os menores entre 14 ¢ 25 anos de idade ficavam submetidos a curatela”.?

Os pais poderiam proteger os seus filhos menores, em termos de guarda, por intermédio das
tutelas, tendo em vista que poderiam deixar de exercer o patrio poder sobre eles; e isso tanto
poderia ocorrer em razdo de sua morte, como também por sofrer uma capitis deminutio maxima
ou média, que implicaria na perda dos status libertatis e familiae.

Assim, o paterfamilias poderia langar mao, inicialmente, tanto da tutela testamentaria como
da legitima; e, posteriormente, ja no periodo do direito classico, ainda passou a contar com a
possibilidade da tutela dativa, também denominada de honoraria ou atiliana, que somente tinha
sentido nas hipdteses da inaplicabilidade das duas anteriormente mencionadas.

Desde o Direito Romano quiritario, era vedado a mulher romana constituir tutela protetora

24 . Afirma o autor que o principio da transmissao ex lege dos bens hereditarios aos sucessores universais do de
cujus s6 foi introduzido no direito portugués, pelo alvara de 9 de novembro de 1754. Dali passou para o direito brasileiro,
consolidado por Teixeira de Freitas, no art. 978. (RODRIGUES, Silvio. Direito civil. 26. ed. Sdo Paulo, SP: Saraiva, 2007.

v. 7,p.14)

25 MEIRA, Silvio Augusto de Bastos. Institui¢des de direito romano. 4. ed. Sdo Paulo, SP: Max Limonad,
1971. p. 63.

26 NOBREGA, Vandick Londres da. Histéria e sistema do direito privado romano. 2. ed. Rio de Janeiro, RJ:

Freitas Bastos, 1959.
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para os seus filhos ou exercé-la, levando-se em conta que era um ato proprio do detentor da
capacidade juridica plena, ou seja, do detentor do patrio poder, o que vale dizer, era uma espécie
de virile officium. Em razdo do sexo, a mulher era excluida ab omnibus officiis civilibus vel
publicls e, portanto, pessoa relativamente incapaz na familia romana (iure proprio), ficando na
condi¢do de filii familias.

Posteriormente, com o abrandamento da rigidez do antigo Direito Romano (ius quiritum),
a mde viiva ou a avo foram beneficiadas com o exercicio da tutela, desde que mantivessem o
estado civil de viuvez, pois, com um novo casamento, voltariam a condigdo de pessoa subordinada
(alieni iuris) e de, consequéncia, afetadas pela incapacidade. Tal situacdo ainda foi encartada
no Codigo Civil brasileiro de 1916, somente sendo extirpada no ano de 1962, pelo Estatuto da
mulher casada.”’

No que diz respeito a protegdo das mulheres no Direito Romano, ela estava vinculada aos
ditames dos mores maiorum e pelas legis. Infelizmente, ao se consultar a situagdo da mulher
na histdria antiga, verifica-se que a sua situacao sempre foi de inferioridade dentro do contexto
de sua familia.

No Direito Romano, a situagdo da mulher, infelizmente, também ndo era das melhores.
Se ela estivesse vinculada a familia romana como filha, onde existisse o paterfamilias estava
subordinada a ele como pessoa aliene iuris; se ela fosse vitiva dele, entdo era pessoa sui iuris,
mas tdo logo viesse a se casar e ficar vinculada ao seu marido, pela conventio in manu, retornava
a mesma condigdo anterior, ficando sob a manus do novo marido.

O tutor era designado em Roma pelo praetor urbanus de maioris partis tribunorum plebis
sententia e, nas provincias pelo governador. O inico processo possivel para constitui¢do de tutela
sobre as mulheres era a auctoritatis interpositio.

Com o decorrer dos tempos, o Direito das Gentes ¢ o Direito Pretoriano foram abrandando
a posicao da mulher romana na familia, sendo que a Lei Claudia eliminou a tutela legitima
adgnagtorum e, finalmente, uma constitui¢do de Honorio e Teodosio, em 410 d. C., acabou por
conceder a todas as mulheres romanas o ius liberorum.

E de se ressaltar que a mulher sui furis, mesmo que ndo viesse mais a se casar, ficaria

submetida a tutela mulierum, nominada também de tutela do sexo.

9. APROTECAO PROCESSUAL DISPENSADA AS PESSOAS NATURAIS, EM
TERMOS DE DIREITOS DA PERSONALIDADE, NO DIREITO ROMANO

Nio se pode, modernamente, no Direito Processual Civil brasileiro atual®®, em particular,

27 BRASIL. Cédigo Civil Brasileiro de 1916. Sao Paulo, SP: Saraiva. [196-]. Art. 6. Sdo incapazes, relativamente
a certos actos ou a maneira de exercer: Inc Il — As mulheres casadas, enquanto subsistir a sociedade conjugal.
28 Em matéria de Direito Processual Civil, no Brasil, como se sabe, vige o Codigo de Processo Civil brasileiro

de 1973 (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973) e intimeras leis esparsas. A titulo de noticia, informa-se que tramita no
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pensar quanto aos Direitos da Personalidade e seu exercicio no mesmo sistema de prote¢ao®-*
que era conferido pelo Direito Romano, até mesmo porque a actio Romana tinha outra concepgao,
como se expord, em linhas gerais, adiante e, ainda, porque néo se podia falar numa organizagdo
Jjudiciaria, procedimento € processo’, como ocorre hodiernamente.

Ademais, como se vé da evolucao historica do processo civil romano, que se desenvolveu de
forma paulatina, inicialmente de carater nitidamente de interesses privados, percebe-se a divisao
em dois periodos: o sistema dos iudicia privata® e o sistema da cognitio extra ordinem>. Ainda
se pode falar, de uma maneira bastante simplificada, que trés sdo os sistemas de processo no
Direito Romano: o da legis actiones (agdes da lei)**-*, o processo formuldrio® e o extrardondrio®’.

O Direito de acdo, tal como se entende nos dias que correm, do ponto de vista meramente

Congresso Nacional um Projeto de Lei com vistas a um Novo Cddigo de Processo Civil, ja tendo sido aprovado no Senado
Federal, estando, atualmente, tramitando na Camara dos deputados.

29 Para protecao dos Direitos da personalidade, no Direito Processual Civil brasileiro, atualmente, pode-se pensar
e utilizar do Processo de Conhecimento (Tutela antecipada — art. 273, do CPC/73 e Tutela Especifica — art. 461 do CPC/73)
e do Processo Cautelar.

30 . Entre nds, no Brasil, ainda, pode-se pensar na protegio dos Direitos da Personalidade no ambito do Direito
Penal e do Direito Processual Penal. Confira-se, por exemplo, os crimes contra a honra: calunia (art. 138 do CP), difamagao
(art. 139 do CP) e injuria (art. 140 dO CP) e os crimes contra o respeito aos mortos: impedimento ou pertubagdo de cerimonia
Sfuneraria (art. 209 do CPC), violagao de sepultura (art. 210 do CP), destrui¢do, subtragdo ou oculta¢do de cadaver (art.
211 do CP) e vilipéndio a cadaver (art. 212 do CP). A respeito da iniuria e da actio iniuria do Direito Romano, consulte
Macarena Guerrero Lebron, quando trata da Protecdo juridica da honra post mortem no Direito Romano, em especial o
topico da Actio iniuriarum. (LEBRON, Macarena Guerrero. La proteccién juridica Del honor post mortem em Derecho
Romano y em Derecho Civil. Granada, ESP: Comares, 2002, p. 5 usque 51)

31 A proposito, quando trata do Tribunal (iudicium) escreve Eduardo Vera-Cruz Pinto, “Em Roma, a competéncia
para julgar estava dispersa, mesmo pulverizada por quase todos os cargos publicos, o que nio permite falar de uma
“organizagdo judiciaria” e ainda menos de um procedimento ou processo harmonizado”. (PINTO, Eduardo Vera-Cruz,
2010, op. cit., p. 466.)

32 E o primeiro processo, que percorre as épocas arcaica e classica.
33 Surge no inicio do Principado. Neste momento percebe-se que a administrag@o da justiga ¢ tarefa propria e
exclusiva do Estado, cabendo as partes, tdo somente, a iniciativa do processo.
34 As agdes da lei vém desde os tempos primitivos de Roma até a Lei Aebutia, que, por sua vez, aboliu a legis

actiones. Gaio (1V, 12) aponta cinco legis actiones: per sacramentum, per iudicis postulationem, per condictiones, per
manus injectionem, per pignoris capiones.

35 . Sobre a natureza e as caracteristicas do processo romano, por meio da legis actiones, vale a pena transcrever
os ensinamentos de Feliciano Serao: Gi’a da tutto quanto sopra esposto emergono natura e caratteri delle legis actiones. A)
Esse sono schemi puramente processuali, assolutamente distinti dalle forme giuridiche di situazioni sostanziali com esse
fatte valere. B) Conservano le trace di uma pi’u antica difesa privata e, talvolta, della lotta violenta fra i contendenti. C)
Lasciano emergere ancora radici religiose e caratteri sacrali della contesa. D) Al carattere religioso e sacrale si collega in
sostanziali”. (SERRAO, Feliciano. Diritto privato economia e societ’a nella storia di Roma 1 Dalla societ’a gentilizia
alle origini dell~economia schiavistica. Napoli, ITA: Jovene, 2008. p. 434)

36 “Na vigéncia do agere per formulas havia casos em que o magistrado conhecia a questao litigiosa, fazia a prova
dos factos e decidia o litigio através dum decretum. Portanto, o processo ndo se separava nas fases in iure e apud iudicem e
tao-pouco havia um iudex privatus e o contrato arbitral que constituia a /itis contestatio. Nesses casos ndo se tratava de um
iudicium propriamente dito, mas duma simples cognitio designada extra ordinem ou extraordinaria cognitio”. (JUSTO, A.
Santos, 2008, op. cit., p. 389.)

37 O processo da cognitio extra ordinem teve seus precedentes na época do direito classico.
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formal ou processual foi fruto de uma lenta evolucdo historica, ganhando foros de dignidade,
com status proprio, por volta de 1850, numa polémica conhecida por Muther e Windscheid.
Varias foram as teorias acerca da natureza juridica do Direito de agdo, desde a de Celso (teoria
do direito civilista ou imanentista) até a teoria do direito autdnomo e abstrato. O direito de agdo,
consoante se percebe, viveu e vive um vai-e-vem, como se fossem ondas.

Ressalte-se, por oportuno, que o interesse do presente texto ¢ uma abordagem no que se
refere aos Direitos da Personalidade e sua prote¢do no dmbito do Direito Romano. Em termos
de acdo, ou se preferir, actio, cabe desde logo acentuar que a mesma, “Em sentido material, é o
instrumento juridico que permite a uma pessoa obter a tutela dum direito subjectivo previamente
reconhecido pelo ordenamento juridico ou duma situac@o de facto que o magistrado prometeu
proteger no seu edictum. A actio constitui, portanto, um meio que protege um direito subjectivo
pré-existente pelo ordenamento juridico (normalmente o ius civile) ou uma situagdo de facto
que o magistrado considerou merecedora de proteccdo juridica: no primeiro caso, temos a actio
civilis ou in ius concepta; no segundo, a actio praetoria. Esta dualidade de actiones permite
resolver o problema da relagdo entre actio e direito subjectivo (ius). No ambito do ius civile, os
direitos do pater-familias sobre pessoas e res sujeitas a sua potestas sdo anteriores as actiones
que os tutelam; (...)"*%.

As agdes do Direito Romano sio tipicas®, porquanto iam brotando conforme fossem surgindo
novas relagdes juridicas litigiosas entre os sujeitos. Havia, assim, o direito lesado e a respectiva
acdo. Portanto, perfeitamente possivel, nesse contexto, falar que ndo ha direito sem ago, assim
como nao ha agdo sem o correspondente direito.

Se nesse periodo da histdria, no Direito Romano, ¢ perfeitamente possivel abordar acerca
dos Direitos da Personalidade como um direito material, ndo ha como ndo entender, também,
pela protegdo desses direitos pelo mesmo Direito. Pode-se vislumbrar, a titulo de exemplo, tal
afirmacao no caso da capitis deminutio (G. 1, 159). Na capitis deminutio verifica-se a alteracdo
da capacidade de gozo ou personalidade, ou seja, alteragdo de um dos trés status. Ocorria a
capitis deminutio maxima quando se perdia a liberdade, como se constatava nas hipdteses dos
escravos; a capitis deminutio média ocorria quando se conserva a liberdade, mas se perde a
cidadania, por meio de uma condenagdo. Finalmente, na capitis deminutio minima se verifica
quando se muda de estado de familia, como, por exemplo, no caso da adog¢do de uma pessoa

alieni iuris ou da ad-rogacao de uma pessoa sui iuris, na condi¢do de paterfamilias e todos os

38 JUSTO, A. Santos, 2008, op. cit., p. 237.

39 Naio se adentrard, aqui, no ambito da classificagdo das agdes e sua analise, no ambito do Direito Romano,
porque isto foge aos propositos do presente texto. No entanto, aponta-se, para fins de registro, meramente exemplificativa,
a seguinte classificacdo das agdes: (1) Actio civilis e actio honoraria, (2) Actio in rem, actio in personam e actio mixta, (3)
Vindicatio e condictio, (4) Actio im rem scripta, (5) Actio reipersecutoria, actio penal e actio mista, (6) Actio bonae fidei
e actio sctricti iuris, (7) Actio in bonum et aequum concepta, (8) Actio arbitraria, (9) Actio perpétua e actio temporaria.
Prescricao, (10) Actio directa e actio til, (11) Actio privada e actio popular, (12) Actio ex contractu e actio ex delicto (13)
Actio directa e actio contraria, (14) Actio simples e actio dupla, e (15) Actio praeiudicialis.
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demais membros de sua familia.

E evidente que, dentro do sistema do ordenamento juridico romano, toda vez que uma pessoa
sofresse qualquer tipo de restricdo aos seus direitos pessoais, em especial que viesse violar os
seus direitos de personalidade, poderia se valer do direito processual romano, para que fosse
viavel a defesa de seus direitos.

Elimar Szaniawski, ao tratar Da tutela da personalidade humana em Roma, tecendo
comentario, em particular sobre a capacidade dos escravos® e, principalmente, acerca da
capacidade processual, apesar de registrar que, em Roma, muitos autores negassem essa
capacidade®, ele a reconhece quando, com todas as letras, afirma: “(...) O escravo possuia
capacidade religiosa, participando ativamente no faz e o sepulcro do escravo era considerado uma
res religiosa. Apesar de os mais renomados autores negarem a capacidade processual dos escravos
baseados em Gaio (D. 50, 17, 107) cum servo nula actio, esta posigdo encontra opositores que
afirmam ter tido o escravo, em Roma, capacidade de estar em juizo demandando por sua propria
liberdade. Exemplificando Robleda, esta tese, mediante a obtengao de liberdade pelo escravo por
meio da libertagdo fideicomissaria e pela liberdade concedida sob condigao (Gaio 2, 200; ULP 2,
1; D. 35, 15 ULP). Na liberdade fideicomissaria, quando o herdeiro, legatario, ou fideicomissario
deixasse de cumprir a clausula testamentaria, ndo alforriando o escravo, poderia, 0 mesmo, dirigir-
se ao iudex e requerer sua libertagdo pois possuia o direito de agir. Igualmente, o statuliber tinha
a possibilidade de se dirigir ao iudex para a verificagdo do implemento da condigao estipulada.
Assim, se infere que possuia, o escravo, desde logo, um direito a liberdade e, posteriormente,

40 O escravo, no Direito Romano, mereceu um tratamento protetivo, tanto que muitas leis foram editadas para
esse fim. Silvio A. B. Meira, ao escreve sobre o tema, prote¢iio do escravo, assim manifestou: “Concorrem para as medidas
protecionistas as idéias novas, que se infiltraram em Roma: o estoicismo grego, ao fim da Republica; o Cristianismo, durante
o Imperio. O tratamento brutal que sofriam muitos escravos deu margem ‘a reagao do Poder Publico, que passou a promulgar
leis prottecionistas. 32. — Lei Petronia. D. 48.8. 11.2. Modestino: A lei Petronia proibiu aos senhores destinar seus escravos
para as lutas com as feras, nos circos, slavo quando o fizessem como penalidade e com autorizag¢do do magistrado. Segundo
as Institutas de Gaio, o senhor de um escravo assassinado poderia intentar agdo criminal contra o homicida (Ins. III, 213).
Antonino Pio estabeleceu que o senhor que tirasse a vida de seu proprio escravo seria considerado homicida e punido com
as penas legais (ponto e virgula) aquéle que praticasse maus tratos sdbre o escravo poderia ser obrigado a vende-lo. Claudio
retirava ao senhor o direito de propriedade sobre o escravo, que abandonasse velho ou doente (Suetdnio, Claud. 25). Justiniano
conferiu a cidadania ao escravo doente, abandonado por seu senhor, C. 7. 6, Cost. 1. 3 latina libertate tolenda et per certos
modos in civitatem romanam transfusa. Os escravos, que antigamente ndo demandavam em Juizo, poderiam, ao fim do
Império, queixar-se aos magistrados contra os seus senhores (ponto e virgula) as obrigagdes contraidas pelos escravos
ndo deviam merecer amparo judicial. Admitiu-se, entdo, que, apds a obtengdo da liberdade, os direitos decorrentes dessas
operagdes poderiam ser objeto de demanda em Juizo, como obrigag¢des naturais. E o proprio parentesco — cognatio servilis
— constituia impedimento para casamento entre libertos. Os escravos publicos (servici publici) dispunham de poderes para
elaborar testamentos até ‘a metade do respectivo peculio”. (MEIRA, Silvio Augusto de Bastos, 1971, op. cit., p. 76-77).
41 Afirma o Autor: “Em Roma, para podder ejercitar una accion, es preciso ser ciudadano romano y paterfamilias;las
mujeres, mientras existio la tutela, podian litigar com la auctoritas de su tutorPero ademas de esta capacidad de carater
general, debian estar legitimados los litigantes para poder entablar um determinado proceso.Las partes podian actuar em
el processo representadas por otras personas:el cognitor o el procurador.El primeiro sustituye realmente a la persona del
demandante al ser nombrado certis verbis y coram adversario para litigar contra el, puesto que su nombramiento como tal se
ha realizado ante el pretor.” (GARRIDO, Manuel Jesus Garcia. Casuismo y jurisprudéncia romana (responsa).4.ed.,Madrid,
ESP: Ediciones Académicas,2008. p. 47)
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teria direito para defendé-la. Vamos encontrar diversas hipoteses que confirmam a existéncia de
capacidade processual dos escravos: quando ocorria a supressao de cldusula testamentaria onde
o dominus concedia a alforria ao escravo (D. 35, 1,51): na liberdade obtida empra propriis,
segundo constitui¢do de Marco Aurelio e Lucio Vero, ou ainda no favore libertatis, hipoteses em
que o escravo poderia, administrativamente ou mesmo, judicialmente, garantir a obtengao de sua
libertagdo, demonstram a subjetividade e a personalidade desses individuos que sofreram a capitis
deminutio mdaxima. Assim, discordamos dos que ensinam que, no Direito Romano, escravos e
estrangeiros ndo eram personas, mas meras res e, por terem sofrido a capitis deminutio maxima,
teriam perdido sua capacidade juridica, ndo sendo mais caput.”*

Temos que a protecdo das pessoas no Direito Romano ocorria por intermédio da actio
iniurarium, sendo certo de que, inicialmente, destinava-se apenas a proteger as ofensas a vida
e a integridade fisica e, posteriormente, também protegia aos que fossem ofendidos em sua
personalidade, apenas dependendo da comprovagao da caracterizagao do animus injuriandi no
que diz respeito ao ofensor, de tal modo que o direito pretoriano acabou por ampliar a protecao,
abrangendo também a liberdade e a honra da pessoa.

Assim, como se pode observar, ndo ha por que ndo se vislumbrar, no Direito Romano, o
tratamento dispensado aos Direitos da Personalidade, enquanto direito material e, bem assim, o
tratamento protetivo, também em nivel processual. Evidentemente, que o tratamento, em termos
de regramento, neste tltimo nivel ¢ bem mais modesto, se comparado ao direito atual. Mas, o

que se pode afirmar ¢ que ele ndo deixou de merecer a atengdo por parte dos Romanos.
10 CONSIDERACOES FINAIS

Inicialmente, buscou-se resgatar a origem da palavra pessoa (persona), do mundo teatral e
demonstrar como ela transmudou-se da linguagem cotidiana da vida artistica para a linguagem
juridica, onde o vocabulo identificava a propria pessoa, no seu modus vivendi no seio da sociedade
romana.

Posteriormente, fez-se uma abordagem, no ambito do Direito Romano, visando a demonstrar
o que se entendia por pessoa natural ou fisica e pessoa juridica e como esse direito admitia a
existéncia de cada uma delas em seu ordenamento.

Procurou-se demonstrar a distingéo entre capacidade de fato e capacidade de direito no ambito
do Direito Romano, mediante a analise das causas que restringiam o exercicio da capacidade
civil plena, de um cidadao romano, no ambito das duas capacidades.

Ficou evidenciado que as pessoas fisicas ou naturais estavam vinculadas a um szatus social

perante o Direito Romano, onde eram distinguidas entre ter capacidade plena e capacidade

42 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de personalidade e sua tutela. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo, SP:Revista
dos Tribunais, 2005, p. 29 e 30.
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ndo plena, donde se constatou que ndo obstante a pessoa ser um aliene iuris, verbi gratia na
condicdo de escravo, ouseja, objeto de direito, mesmo assim poderia deter a capacidade de fato
ou exercicio, a tal ponto que praticava atos em nome de seu dominus e este poderia responder
por tais atos, perante terceiros.

No contexto da familia romana, verificou-se que o conjunto de pessoas que a constituia
estava sob a administragdo de um chefe familiar, ou mais precisamente, o paterfamilias, a quem
a ordem juridica romana nominava de pessoa sui iuris ¢ todas as demais pessoas lhe estavam
subordinadas e eram nominadas de aliene iuris.

Pode-se dizer que o paterfamilias estava para a sua familia assim como o Imperador estava
para Roma, tamanho era o poder do chefe de uma familia romana, que chegou inclusive ao ius
vitae ac necis., ou seja, o direito de vida e morte, sobre qualquer membro de sua familia, assim
como o Imperador também tinha o direito de vida e de morte, sobre qualquer sidito do seu
vasto Império.

Assim, concluiu—se que a pessoa romana que chegasse a deter o status libertatis, o status
civitatis e o status familiae, sendo um paterfamilias, entdo essa pessoa era detentora de uma
personalidade juridica plena perante o Direito Romano, de modo que esse status social somente
poderia ser alterado, caso viesse sofrer algum tipo de redugio de capacidade, fato possivel por
intermédio da capitis deminutio maxima, media ou minima ou com a extingdo em decorréncia
de sua morte.

Pelo que se depreendeu desse estudo, verificou-se que a tutela dos direitos da personalidade
das pessoas romanas estava nas maos do Estado Romano pelo império da lei e nas maos do
paterfamilias, por intermédio da pdtria potestas. A primeira justica, que alcangava as pessoas
romanas era a familiar, onde o pater chefiava a sua familia, distribuia a justi¢a no interior dela
entre os seus membros e, ainda, como sacerdote, presidia as solenidades religiosas; e, a segunda,
era a aplicada pelo Estado.

Quando ocorria a inexisténcia do exercicio da pdtria potestas, que poderia se extinguir por
motivo de morte, perda da liberdade ou cidadania, em razdo de ter sofrido o paterfamilias uma
capitis deminutio maxima ou média, a protegdo das pessoas dava-se por intermédio de uma tutela
testamentaria, onde a precaugdo do pater solucionava a sua futura auséncia, ou entdo o Direito
Romano resolvia pela tutela legitima, observando a preferéncia, para o exercicio do munus pela
ordem do parentesco familiar. E, por ultimo, no periodo classico, surgiu, ainda, a tutela dativa
ou honoraria, aplicada na impossibilidade de langar mao de uma das duas anteriores.

As tutelas testamentaria e legitima visavam a proteger as pessoas em razdo de idade ou sexo,
enquanto que a tutela dativa ou atiliana tinha a finalidade ndo somente de proteger o patrimonio,
mas também as pessoas dos pupilos que a ela ficava subordinados.

O exercicio da protecdo da mulher perante o Direito Romano se dava, em primeiro lugar,

pelo seu paterfamilias, perante o qual tinha a condicdo de filii familias, fosse filha, fosse a esposa
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no casamento conventio in manum.

Temos que, mesmo que a mulher romana se tornasse pessoa sui iuris, com a morte do
paterfamilias ela ficava submetida a tutela mulierum, sendo certo que, somente com a constituicao
de Honorio e Teodosio no ano de 410 d. C., ¢ que foi concedido a todas as mulheres romanas
o ius liberorum.

Em termos de protegdo de pessoa, no Direito Romano, no que diz respeito aos Direitos da
Personalidade, verifica-se que, efetivamente, a protecdo processual buscava-se por intermédio da
actio iniurarium, inicialmente com aplicacao restrita, mas depois ampliada pelo direito pretoriano,
abrangendo, além da protecdo contra as ofensas a vida e a integridade fisica, também os que
fossem ofendidos em seus direitos de personalidade, no que se refere a liberdade e a honra,
apenas ficando na dependéncia da prova da configuracao o animus injuriandi por parte do ofensor.

Arealidade ¢ que analisar a aplicabilidade do fus Romanum no que diz respeito a capacidade
juridica e de agir, com relag@o as pessoas, ¢ um tema complexo e controvertido perante os
proprios romanistas, levando-se em conta a durabilidade da existéncia do Império Romano e a
sua ordem juridica, que abrange desde a fundagdo da cidade de Roma até a queda do Império
Romano no Oriente. Para isso ha que se levar em conta as trés fases do Direito Romano, ou seja,
Direito das quiritas, o Periodo Classico e o Pos-Classico, quando, certamente, muito foram
se alterando os conceitos e o pensamento juridico acerca dos direitos de personalidade entre o

tempo que demandou essas fases.
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